BGer 5A_465/2012 vom 18. September 2012

Bundesgericht, 2012-09-18, FR

Quelle: https://mcp.opencasel aw.ch/entscheid/bger 5A_465 2012
FR: TF 5A_465/2012 du 18 septembre 2012

IT: TF 5A_465/2012 del 18 settembre 2012

Erwagungen

E. 1

Lerecours est dirigé contre une décision finale (art. 90 LTF ; ATF 134 111 426 consid. 2.2
et les références), rendue en matiere civile (art. 72 a. 1 LTF), par I'autorité de derniere
instance cantonal e statuant sur recours ( art. 75 LTF ), dans une cause de nature non
pécuniaire, au vu des questions soumises au Tribunal fédéral - notamment: curatelle de
représentation et droit de garde -, de sorte gu'il est ouvert indépendamment de la valeur
litigieuse (arréts 5D_41/2007 du 27 novembre 2007 consid. 2.3; 5A_366/2010 du 4 janvier
2011 consid. 1.1). Il aen outre été interjeté en temps utile (art. 100al. 1 et 46 ad. 2LTF), par
la partie qui a succombé dans ses conclusions prises devant |'autorité précédente ( art. 76 al.
1LTF). Lerecoursen matiére civile est donc en principe recevable.

E.2

La décision sur mesures provisoires de |'art. 137 al. 2 aCC (applicable déslors que
I'instance a été introduite avant le ler janvier 2011 [ art. 404 al. 1 CPC ) étant une décision
portant sur des mesures provisionnelles au sensdel’ art. 98 LTF ( ATF 133 111 393 consid.
5.1), seule peut étre dénoncée laviolation de droits constitutionnels.

E.21

Le Tribunal fédéral ne sanctionne laviolation de droits constitutionnels que si un tel moyen
est invoqué et motivé par le recourant conformément au principe d'allégation ( art. 106 al. 2
LTF; ATF 133111 393 consid. 6; 638 consid. 2; 133 |1 249 consid. 1.4.2). || n'entre pasen
matiere sur les critiques de nature appellatoire ( ATF 133 |11 589 consid. 2). Le recourant
qui se plaint d'arbitraire ne saurait, deslors, se borner a critiquer la décision attaquée
commeil leferait en instance d'appel, ou |'autorité de recours jouit d'une libre cognition; il
ne peut, en particulier, se contenter d'opposer sathése a celle de lajuridiction cantonale,
mais doit démontrer, par une argumentation précise, que cette décision repose sur une
application de laloi manifestement insoutenable ( ATF 134 11 349 consid. 3 et les
références citées). L'arbitraire prohibé par I' art. 9 Cst. ne résulte pas du seul fait qu'une
autre solution serait concevable, voire préférable; le Tribunal fédéral ne sécarte de la
décision attaguée que lorsgue celle-ci est manifestement insoutenable, viole gravement une
norme ou un principe juridique clair et indiscuté, ou heurte de maniéere choquante le
sentiment de la justice ou de I'équité. 1l ne suffit pas que la motivation de cette décision soit
insoutenable; encore faut-il qu'elle se révéle arbitraire dans son résultat ( ATF 133 | 149
consid. 3.1; 13311 257 consid. 5.1; 133 111 462 consid. 4.4.1).

En vertu des principes de labonne foi et de I'épuisement des griefs (art. 75a. 1 LTF), tous
les moyens nouveaux sont exclus dans le recours en matiére civileau sensdel' art. 98 LTF,
sauf dans les cas ou seule la motivation de la décision attaguée donne I'occasion de les
soulever (ATF 133111 639 consid. 2; arréts 5A_577/2010 du 18 octobre 2010 consid. 1.2.



publiéin SJ2011 | p. 101; 5A_871/2009 du 2 juin 2010 consid. 2).

E.22

Le Tribunal fédéral statue sur la base desfaits établis par |'autorité précédente (art. 1054al. 1
LTF). DansI'hypothese d'un recours soumis al' art. 98 LTF , le recourant ne peut obtenir la
rectification ou le complétement des constatations de fait de I'arrét attaqué que sil démontre
laviolation de droits constitutionnels par |'autorité cantonale ( ATF 133 |11 585 consid. 4.1).
Lorsque le recourant entend faire compl éter lesfaits, il doit les désigner avec précision en
se référant aux piéces du dossier; le compléetement suppose en effet que les allégations de
fait correspondantes aient été introduites réguliérement et en temps utile dans la procédure
cantonale, qu'elles aient été considérées atort comme dépourvues de pertinence ou aient été
simplement ignorées; si ces exigences ne sont pas respectées, les faits invogqués sont réputés
nouveaux, partant irrecevables (cf. supraconsid. 2.1 in fine).

Dans le domaine de |'appréciation des preuves et de |a constatation des faits, le Tribunal
fédéral se montre réservé, vu le large pouvoir gu'il reconnait en la matiere al'autorité
cantonale ( ATF 120 |a 31 consid. 4b; 118 1a 28 consid. 1b et les références). Il n'intervient,
du chef del' art. 9 Cst. , que si lejuge du fait n'a manifestement pas comprisle sens et la
portée d'un moyen de preuve, a omis sans motifs objectifs de tenir compte de preuves
pertinentes ou a opéré, sur la base des éléments recueillis, des déductions insoutenables (
ATF 1291 8 consid. 2.1); encore faut-il que la correction du vice soit susceptible d'influer
sur le sort de la cause. Cette retenue est d'autant plus grande lorsgue e juge n'examine la
cause gue d'une maniere sommaire et provisoire ( ATF 130 |11 321 consid. 3.3 et les
références; 127 |11 474 consid. 2b/bb).

E.3

Dans un premier grief, le recourant se plaint de la violation du droit d'étre entendu des
enfants au motif que ceux-ci n‘ont été entendus ni par le SPMi, ni par le premier juge, mais
par |'autorité cantonal e seulement.

E.3.11

La décision de premiére instance ayant été communiquée en 2011, soit apres|'entrée en
vigueur du nouveau CPC, |'audition des enfants est réglée, pour la procédure d'appel, par I'
art. 298 CPC (art. 405 al. 1 CPC). Selon cette norme, les enfants sont entendus
personnellement et de maniére appropriée par le tribunal ou un tiers nommé a cet effet, pour
autant que leur &ge ou d'autres justes motifs ne sy opposent pas. Cette réglementation
reprend pour |'essentiel celle del'art. 144 aCC, de sorte que la jurisprudence rendue sous
I'ancien droit sapplique (arrét 5A_397/2011 du 14 juillet 2011 consid. 2.1, publiéin
FamPra.ch 2011 p. 1031), étant rappel € que seul le grief d'arbitraire (art. 9 Cst. ) dans
I'application de ' art. 298 CPC peut étre dénoncé dans un recours fondé sur |' art. 98 LTF
(cf. supraconsid. 2).

L'audition des enfants découle aussi directement de I'art. 12 de la Convention du 20
novembre 1989 relative aux droits de I'enfant (CDE; RS 0.107; ATF 124 111 90 consid. 3a).
Cette norme conventionnelle ne consacre toutefois pas de prérogatives plus larges que
cellesrésultant de I' art. 298 CPC (au sujet de l'art. 144 aCC, cf. ATF 131 111 553 consid. 1.1
et lesréférences; arrét 5A_735/2007 du 28 janvier 2008 consid. 2.1, publié in FamPra.ch
2008 p. 449).

E.312



Lejuge ou un tiers nommeé a cet effet entend les enfants personnellement, de maniere
appropriée, pour autant que leur &ge ou d'autres motifs importants ne sopposent pas a
l'audition. Méme si elle peut aussi étre menée par un spéciaiste de I'enfance, en particulier
en cas de conflit familial aigu et de dissensions entre les époux concernant le sort des
enfants (arrét 5A_50/2010 du 6 juillet 2010 consid. 2.1 et les références, publiéin
FamPra.ch 2010 p. 955), cette audition est effectuée, en principe, par lajuridiction
compétente elle-méme ( ATF 133 111 553 consid. 4; 127 |11 295 consid. 2a-2b et les
références; arréts 5A_397/2011 du 14 juillet 2011 consid. 2.4, publié in FamPra.ch 2011 p.
1031; 5A_793/2010 du 14 novembre 2011 consid. 3.1; 5A_735/2007 du 28 janvier 2008
consid. 2.1, publié in FamPra.ch 2008 p. 449).

E.3.2

En I'espéece, comme |'admet expressément le recourant, |'autorité cantonale a entendu
elle-méme les enfants, de sorte qu'elle n'a pas appliqué de maniéere arbitraire I' art. 298 CPC
. Pour autant que recevable, le recourant ne se référant ni a une norme constitutionnelle ni
méme au CPC pour motiver son propos, le grief doit donc étre rejeté.

E.4

L e recourant se plaint ensuite péle-méle de laviolation de la" convention international e des
droits de I'enfant”, de celle du "droit fédéral” et d"arbitraire”, sans que |I'on sache vraiment a
guelles critiques, du reste disséminées de maniere désordonnée tout au long du mémoire,
chacun de ces griefs se rattache, au motif que les enfants n‘ont pas été représentés par un
curateur durant la procédure. En substance, il avance que, au vu du litige au sujet de la
garde, I'autorité cantonale aurait d0 nommer d'office un curateur afin de défendre I'intérét
des enfants et de faire valoir leur position.

E. 411

Selon|'art. 299 al. 1 CPC, letribunal ordonne si nécessaire la représentation de |'enfant et
désigne un curateur expérimenté dans le domaine de I'assistance et en matiere juridique.
L'alinéa 2 de cette norme précise que le tribunal examine sil doit instituer une curatelle, en
particulier lorsque les parents déposent des conclusions différentes relatives al'attribution
de l'autorité parentale ou du droit de garde ou a des questions importantes concernant leurs
relations personnelles avec I'enfant (let. @), de méme que si I'autorité tutélaire ou I'un des
parents le requiérent (let. b). L'alinéa 3 de cette norme gjoute que, sur demande de |'enfant
capable de discernement, le tribunal désigne un représentant, |'enfant pouvant former un
recours contre le rejet de sa demande.

L' art. 299 CPC reprend pour |'essentiel 1a réglementation de I'art. 146 aCC, de sorte que la
jurisprudence rendue sous I'ancien droit Sapplique, étant a nouveau rappelé que, dans un
recoursdel’ art. 98 LTF, seul le grief d'application arbitraire de ' art. 299 CPC peut étre
examiné par le Tribunal fédéral (cf. supraconsid. 2).

E. 412

Lejuge doit examiner d'office si I'enfant doit étre représenté par un curateur, en particulier
dans les situations énumérées al’ art. 299 al. 2 CPC . Méme dans ces situations, la
désignation d'un curateur n'a néanmoins pas lieu automatiquement et le juge n'est pas tenu
de rendre une décision formelle a ce propos (arrét 5C.274/2001 du 23 mai 2002 consid.
2.5.2, publié in FamPra.ch 2002 p. 845); il sagit d'une possibilité qui reléve du pouvoir
d'appréciation du juge (arréts 5A_619/2007 du 25 février 2008 consid. 4.1 et les références,



publié in FamPra.ch 2008 p. 700; 5A_735/2007 du 28 janvier 2008 consid. 4.1, publiéin
FamPra.ch 2008 p. 449). En revanche, si I'enfant capable de discernement requiert
lui-méme la nomination d'un curateur, le juge doit y donner suite (arréts 5A_619/2007 du
25 février 2008 consid. 4.1, publié in FamPra.ch 2008 7 p. 700; 5C.210/2000 du 27 octobre
2000 consid. 2b, publié in FamPra.ch 2001 p. 606).

E.4.2

En I'espéece, il faut d'emblée relever que, al'appui de son propos, |e recourant offre des
preuves nouvelles (lettres des enfants aleur mere du 31 mai 2012 ainsi qu'au magistrat de
premiere instance des 30 et 31 mai 2012), qui sont irrecevables devant I'instance fédérale
(cf. supraconsid. 2.1 infine). Par ailleurs, il affirme sans aucune référence aux pieces du
dossier, et donc de maniére tout aussi irrecevable, que "les deux enfants demandent a ce que
leur point de vue et leur intérét soit défendu (sic!) par un avocat dans la procédure de
divorce".

Certes, aucun des magistrats précédents n'a examiné la nécessité d'ordonner une curatelle de
représentation comme le prescrit I' art. 299 al. 2 let. b CPC , alors que les parties ont déposé
des conclusions divergentes en matiere d'attribution du droit de garde. Toutefois, le SPMi a
rendu un rapport, dont il ne ressort pas la nécessité de nommer un curateur aux enfants
malgré la précarité de I'accord entre les parents, ceux-ci ayant d'abord exprimé leur
désaccord sur le droit de garde lors de |'audience de premiére instance le 22 juin 2010, puis
conclu un accord extrgjudiciaire le 15 octobre 2010. Ensuite, le recourant a eu |'occasion de
déposer un mémoire écrit et motiveé devant I'instance cantonale; il a par ailleurs comparu
personnellement devant cette autorité, sans pour autant requérir la nomination d'un curateur.
Enfin, I'autorité cantonale a elle-méme procédé a l'audition des enfants. Ainsi, bien que
I'autorité cantonale n'ait pas examiné si elle devait instituer une curatelle de représentation,
la décision attaguée ne procéde néanmoins pas de |'arbitraire, la seule circonstance d'un
litige relatif au droit de garde, dont I'intensité n'excede pas celle que la plupart des couples
rencontre lors d'une procédure de séparation, ne suffisant pas, sous I'angle del' art. 9 Cst.
pour annuler la décision rendue atitre provisionnel.

Au vu de ce qui précede, le grief d'arbitraire dans I'application de | art. 299 CPC doit étre
rejeté.

Dans lamesure ou e recourant entendrait en réalité aussi se plaindre de laviolation del' art.
12 CDE, il se méprend sur e contenu de cette norme, soit la protection du droit de I'enfant
d'exprimer librement son opinion sur toute question I'intéressant. Le représentant n'est qu'un
intermédiaire a cette fin, si I'audition directe de I'enfant n'est pasindiquée au vu de sa
capacité a se former sa propre opinion (arrét 5P.250/2001 du 17 avril 2002 consid. 2a,
publié in FamPra.ch 2002 p. 605). Or, comme dit précédemment (cf. supra consid. 3.2),
I'autorité cantonal e a respecté ce droit, en auditionnant les enfants, et le recourant soutient
lui-méme que les enfants sont capables de se forger un avis et d'exprimer celui-ci sur la
question de la garde.

E.5

En invoquant de maniére toute générale, la"violation du droit fédéral™, le recourant conclut
ace gue lagarde des enfants lui soit attribuée. On déduit de sa motivation qu'il reproche a
I'autorité cantonale d'avoir méconnu le bien des enfants pour rendre sa décision et d'avoir
ignoré l'avis de ces derniers, de sorte que sa décision serait arbitraire au sensdel’ art. 9 Cst.



E.51

L'autorité cantonale ajugé qu'au vu des difficultés rencontrées par les parties quant a
I'organisation de la garde des enfants et quant aux questions financiéres, la garde partagée
ne pouvait pas étre prononcee. Elle a ensuite retenu que chagque parent semblait disposer de
bonnes capacités éducatives. Néanmoins, compte tenu de I'activité professionnelle du
recourant, qui exercait de surcroit deux activités, et du chémage de lamere, certes passager,
il y avait lieu d'attribuer la garde ala mere compte tenu de la plus grande disponibilité de
celle-ci.

E.521

Envertudel' art. 176 a. 3 CC, relatif al'organisation de la vie séparée et applicable par
analogie aux mesures provisionnelles (art. 137 al. 2 aCC), lorsgue les époux ont des enfants
mineurs, le juge ordonne les mesures nécessaires d'aprés les dispositions sur les effets de la
filiation (art. 273 ssCC); il peut, notamment, attribuer la garde des enfants a un seul des
parents. Larégle fondamentale en ce domaine est I'intérét de I'enfant, celui des parents étant
relégué al'arriére-plan. Au nombre des critéres essentiels entrent en ligne de compte les
relations personnelles entre parents et enfants, les capacités éducatives respectives des
parents, leur aptitude a prendre soin de |'enfant personnellement et a sen occuper, ainsi qu'a
favoriser les contacts avec |'autre parent; il faut choisir la solution qui, au regard des
données de I'espéce, est lamieux a méme d'assurer al'enfant la stabilité des relations
nécessaires a un dével oppement harmonieux des points de vue affectif, psychique, moral et
intellectuel (ATF 1361 178 consid. 5.3). Lorsque les enfants ont une bonne relation avec
leurs deux parents et que tant la mere que le péere sont capables d'éduquer leurs enfants, le
juge doit donner une importance prépondérante aux critéres de la disponibilité et de la
stabilité des parents, méme si |'attribution de la garde reposant sur ces critéres ne
correspond pas au souhait des enfants (arréts 5P.345/2005 du 23 décembre 2005 consid. 3.4
et 3.5, publié in FamPra.ch 2006 p. 469; 5P.14/2004 du 23 février 2004 consid. 3.1 et les
références, publiéin FamPra.ch 2005 p. 155). L'instauration d'un droit de garde conjoint
nécessite I'accord des deux parents et ne peut étre imposée al'un d'entre eux contre sa
volonté. Il n'est pas possible de contourner cette condition en accordant un large droit de
visite au conjoint ne bénéficiant pas de la garde (arrét 5A_497/2011 du 5 décembre 2011
consid. 2.1.3 et les références).

E.522

En I'espece, il faut d'emblée relever, comme déja dit, que les offres de preuves que le
recourant produit pour la premiére fois en instance fédérale, notamment les |ettres des
enfants aleur meére et au juge de premiére instance, ainsi que ses affirmations sur sa
disponibilité encore plus étendue a prendre en charge les enfants en raison de son futur
licenciement, sont nouveaux, partant irrecevables (cf. supraconsid. 2.1 in fine). Par ailleurs,
I'est aussi, mais pour défaut de motivation conforme au principe d'allégation (cf. supra
consid. 2.2), I'éat de fait que le recourant dresse dans |les premieres pages de son recours (p.
1 a8). Sansinvoquer laviolation d'un de ses droits constitutionnels, il présente de maniére
totalement appellatoire, sa propre appréciation des circonstances, sans Sattaquer aux faits
tels gu'arrétés en instance cantonale et, en grande partie, sans se référer précisément aux
pieces du dossier cantonal.

Sagissant de |'application arbitraire des régles relatives al'attribution de la garde, le
recourant ne démontre pas, par son argumentation, que |'autorité cantonale aurait rendu une



décision arbitraire, au sensdel' art. 9 Cst. , en attribuant la garde des enfants al'intimée, a
titre de mesures provisionnelles durant la procédure de divorce. Selon la décision attaquée,
les parents disposent de capacités éducatives égales. L'épouse, au chémage, est
actuellement plus disponible que le recourant qui travaille a plein temps. Au vu de I'état de
fait tel qu'arrété en instance cantonale, les enfants n‘ont pas exprimé un désir d'attribution
qui refléterait un lien affectif étroit, voire exclusif, avec I'un des parents, étant rappelé que,
contrairement a ce que semble soutenir le recourant lorsqu'il se prévaut de I'avis des enfants,
la prise en compte de I'avis de I'enfant ne signifie pas qu'il faille lui demander Sil veut
continuer a vivre aupres de son pére ou de sa mére, mais que le juge doit plutét se faire une
idée de I'importance qu'ont les parents aux yeux de I'enfant (arrét 5P.345/2005 du 23
décembre 2005 consid. 3.5, publié in FamPra.ch 2006 p. 469). Or, en tout état de cause, il
est incontesté que les enfants entretiennent de bonnes relations avec leurs deux parents.

Partant, le grief d'arbitraire dans I'application des régles régissant I'attribution de la garde
des enfants a titre de mesures provisionnelles doit étre rejeté.

Au vu du sort réserveé au grief relatif au droit de garde, les conclusions du recourant sur le
droit de visite de I'intimée deviennent sans objet.

E.6

L e recourant présente ensuite une série de critiques de fait concernant sa situation
financiére, la charge fiscal e supportée par son épouse ou |'état de concubinage dans lequel
celle-ci vivrait. Ces critiques sont toutes irrecevables: le recourant ne se prévaut de la
violation d'aucune norme constitutionnelle dans |'établissement des faits; en outre, soit il
présente des moyens nouveaux al'appui de son propos - il n'a pas présenté ces critiques
devant I'instance précédente et offre des preuves devant I'instance fédérale, sans prétendre,
en les désignant avec précision par référence aux piéces du dossier, avoir déja produit ces
pieces devant I'autorité cantonale, ni, afortiori, que celle-ci les aurait atort ignorées -, soit il
ne sen prend pas a l'appréciation des preuves a laquelle |'autorité cantonale a procédé, mais
se borne ay opposer des affirmations, du reste imprécises. |l sied au surplus de relever que
le recourant semble manifestement se méprendre sur le réle du Tribunal fédéral et les
caractéristiques du recours en matiére civiledel' art. 98 LTF , lorsgue, pour peu qu'on le
comprenne, il requiert, non pas laréforme, mais la modification de la contribution
d'entretien en fonction de sa situation financiére actualisée, de sorte que toute conclusion
dans ce sens est irrecevable.

Par ailleurs, la conclusion du recourant selon laquelle celui-ci requiert que le point de départ
de la contribution d'entretien soit fixé ala date de |'arrét fédéral au motif, pour peu qu'on le
comprenne, gu'il continue de soccuper des enfants la moitié de la semaine et a prendre en
charge une partie de leur colt d'entretien, elle est irrecevable non seulement parce que le
recourant n'invoque pas la violation d'un droit constitutionnel, mais aussi parce qu'il
Invoque des faits nouveaux.

Enfin, le recourant soutient que devrait étre prise en compte dans ses propres charges la part
du loyer imputée a son fils ainé, majeur, au motif qu'il n'a"pas afaire de différences entre
les enfants quant a leur entretien”. Ce faisant, il ne sen prend pas ala motivation de |'arrét
attaqué, par laquelle I'autorité précédente a expliqué pourquoi il sejustifiait précisément de
différencier I'entretien dii a un enfant majeur et celui d a un enfant mineur. Cette critique
ne répond, une fois de plus, pas aux exigences du principe d'alégation, de sorte qu'elle est
irrecevable (cf. supraconsid. 2.1).



E.7

En conséquence, le recours doit étre rejeté, dans la trés faible mesure de sa recevabilité, aux
fraisde son auteur (art. 66 al.1 LTF). Il n'est pas alloué de dépens, étant donné que I'effet
suspensif requis par le recourant et al'octroi duquel I'intimée sest entiérement opposée, a
été partiellement admis (art. 68 al.1 LTF ). Non motivée, dans lamesure ou seule la
situation de chémage est invoquée, la requéte d'assistance judiciaire déposee par I'intimée
est rejetée.
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